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　おわりに
はじめに
拙稿「指定確認検査機関の賠償責任主体性」⑴では，建築基準法上の指定
確認検査機関が国賠法 1条の「公共団体」として賠償責任を第三者に負うか
どうかについて論じた。重要判例として最高裁決定平成17年6月24日⑵では，
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指定確認検査機関が，行政事件訴訟法 21 条の「当該処分又は裁決に係る事
務の帰属する国又は公共団体」に当たるかが問われたのであるが，最高裁は，
市を「公共団体」と解して，市への損害賠償請求に変更することを認めたの
である⑶。すなわち，これは指定確認検査機関を「公共団体」に当たらない
と判断したように思われる。結論として，建築基準法の指定確認検査機関は，
国賠法ではなく，民法上の賠償責任を負うことを論じた（試論）⑷。根拠は，
国賠法適用事件では加害者に対する個人責任追及が判例上不可能であること
と，国賠法上の「公共団体」概念は私人を取り込まない硬い殼であることで
ある。実際にも，公共団体（国賠法）概念を拡張するより，公権力の行使（国
賠法）概念を縮小させるほうが，判例上受け入れやすいのではなかろうか。
裁判例にも，民法責任をとった事例がある（東京地判平成 25年 3月 22日）⑸。
また，立案者が建築確認制度の行政責任を放棄する意図を持っていたのであ
れば，その意思を考慮外に置くことはできないであろう。
しかし，この試論や前記東京地判では，公権力の行使（国賠法）でない行
政処分の存在を前提としなければならなくなる。このような新規の行政処分
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を，指定確認検査機関の制度を説明するためだけに，あえて想定する意味が
果たしてあるのかという批判が予想される⑹。このように，指定確認検査機関
の確認処分は，従来の指定機関ではとらえきれない特殊なモデルといえる⑺。
とすれば，牛刀でもって鶏を割くが如く⑻，試論は理論としては行きすぎ，
あるいは無用の長物であるとの批判を甘受せざるをえまい。
しかし，計量法や高圧ガス保安法にも指定確認検査機関と類似の制度が見
られるのである。これらの規定にも，試論で説明できる制度があるのではな
いかと予測される。これら指定機関をグルーピングして，一定のグループに
新規の行政処分の類型が妥当するかどうかを考察するのも本論文の目的であ
る。本論文では，これら指定機関の制度を分類することを試みるが，能力と
時間の点で網羅的な研究はなし得ていない。しかしながら，首尾よくいけば，
試論（牛刀）が割くのは実は複数の鶏（法律規定）であることは示し得るの
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ではなかろうか。
また，著者の試論とは異なる説（例えば，指定確認検査機関を国賠法上の
公共団体と見なす説⑼）にとっても，指定機関のグルーピングは，理論的背
景を提供し得るので，本稿はニュートラルな成果をもたらすであろう。
本論文の構成は，まず，指定機関の類型を発見して，現在の指定機関制度
の理論的整理をし，国賠法適用の可否を論じる。続いて，指定機関による処
分のうち，単独処分発給型に該当するものの行政処分について，その理論的
基礎を探るつもりである。かくして，抗告訴訟の対象であるが公権力の行使
（国賠法）ではないという新規の行政処分が，建築基準法以外にも存在する
こととなれば，試論もまた広い通用性を得ることができるのではなかろうか。
1　指定機関
指定機関について『法令用語辞典』⑽では，「行政事務のうち，試験実施
事務，証明事務，検定事務のような単純かつ定型的な事務については，行政
庁が一定の者を指定して，その者にこれらの事務を行わせることがあり，そ
の指定を受けた者を，法令上の略称として，その行う事務の種類に応じ，指
定試験機関（…），指定検査機関（…），指定検定機関（…）などという」と
記されている。ここでは，定型的な事務を行わせるという要素が注目される
べきである。
また，指定機関とは，一定の事務を行わせるために，行政庁によって指定
された私人をいう⑾といった広い定義をする説も見られる。
あるいは，指定法人が公共的業務を遂行するのに対比させて，指定機関は
とりわけ行政権限を行使するものという定義もある。この定義では，指定法
人は指定機関を含むものとされている⑿。
このように，指定機関の定義については，事務の広狭について見解が異なっ
ている。
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ここで，指定法人に目を移すとする。これには，行政事務の執行に際し，
主務大臣又は都道府県知事等が，個別の法令等に基づいて法人や事業を指定
し，事務の委託を行い，その行う特定の事業を行政上必須の要件として位置
付け，あるいは特定の公共的事務を行うことに法律上の権威を与えることが
あり，これを指定法人とする定義がある⒀。また，「一般社団法人又は一般
財団法人（一般法人 2章・3章）で，特別の法律において行政庁が特定の業
務を行わせるために指定することとされているものの実務上の総称」とする
ものがある⒁。その他，遂行する業務の内容ではなく，指定機関が法人の場合，
指定法人と見る定義もある⒂。
このように，指定法人の定義に関しては，一般社団法人・一般財団法人に
限定するか否かなどで食い違いが見られる。
ともあれ，指定機関も指定法人も指定を受けていることは共通しているの
で，適宜，指定法人の制度を参照することにする。また，本稿は指定機関の
厳密な定義を目指すものではないので，法令上，指定機関，指定試験機関，
指定検定機関等，指定されている法人・団体を暫定的に指定機関として論じ
ることにする⒃。さらに，指定管理者も指定を受けている点に鑑みこれにも
言及する。
2　指定機関の分類
指定法人の分類として，①行政事務代行型指定法人と②民間活動活用型指
定法人がある。①は主務大臣に代わって行政事務を実施する法人である。②
は，公益活動促進のため特定の民間活動について名称使用の制限などによっ
て権威付けを受けた民間法人である⒄。
①は，「指定法人と主務大臣の関係は行政法理論にいうところの委任の関
係がある」とされている⒅。「指定法人の行為につき相手方に不服がある場
合には，指定権限を有する主務大臣に審査請求をすることができるという定
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めが置かれ」ることがある。また，「指定法人の事務の効果は国に帰属する」
という解説がある。但し，委任が委任庁の受任庁に対する指揮監督権を発生
させるとは限らない⒆。
②の民間活動活用型指定法人は，「法的にはいかなる意味においても行政
ではない」⒇とされている。すなわち，「民間活動活用型指定法人の行為は，
特別の業務委託がある場合を除き，行政として法的評価の対象となるもので
はな」く，「仮に指定法人の活動に伴う紛争が生じた場合であっても，それ
は通常の民事法のルールによって解決されることになる」という21。
これらの指定法人の法理は，指定機関にも応用できると解する。つまり，
行政事務代行型の指定機関と民間活動活用型の指定機関が存在するであろ
う。また，委任に関する考え方も，指定法人と指定機関については基本的に
は同じであろう。
例えば，建築基準法の指定確認検査機関について見ると，行政事務代行型
であるとする説がある22。しかし，これには，行政庁から事務を委任される
とする規定はないし，指定確認検査機関はその過誤につき民法上の責任を負
うとする点（試論）だけを捉えると，民間活動活用型に近いのではなかろう
か。
さて，指定機関には，みなし公務員の規定が置かれる場合がある23。但し，
みなし公務員規定があっても，例えば「指定自動車教習所での『技能検定』
が行政事務の代行として行われていることによるわけではない」24といわれ
ている。
3　事務による指定機関の分類
指定機関にも行政事務代行型と民間活動活用型とがあるとしても，この分
類は，委任関係を視野に入れた総合的なものであり，第三者の救済を考える
上では必ずしも使い勝手がよいものではない。そこで，指定機関に与えられ
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た事務を執行する際に，その指定機関は，その作用において第三者に対しど
のような法的関係に立つのかという視点でグルーピングしていくと，網羅的
ではないが次の類型を発見できる。処分権限受任型，単独処分発給型，資格
検定要件充足型及び単純業務遂行型である。あえて言えば，①には処分権限
受任型と単純業務遂行型が，②には単独処分発給型，資格検定要件充足型や
単純業務遂行型が相当することが多いであろう。
4　処分権限受任型
この類型の指定機関は，指定を受け，かつ，行政庁から行政処分を発給す
る権限を具体的に委任されているものである。指定機関の事務執行が行政処
分であるというのは，委任があることの他，それについて大臣に審査請求が
できることとされていることも根拠となり得25，また明文で「処分」の語が
当てられている。以下の例がある。
指定認定機関・指定資格検定機関（建築基準法）
建築基準法 68 条の 25 第 1 項によると，国土交通大臣は，指定認定機関に
型式適合の認定，認証等を行わせることができる。また，指定認定機関の行
う処分については，国土交通大臣に対して審査請求をすることができる（同
法 77 条の 53）。
国土交通大臣は，指定資格検定機関に，建築基準適合判定資格者検定の実
施に関する事務を行わせることができる。また，指定資格検定機関は，国土
交通大臣の職権（同法 5条 6項）を行うことができる（同法 5条の 2第 1項，
2項）。指定資格検定機関の処分については，国土交通大臣に審査請求をす
ることができる（同法 77 条の 17）。
これらは，条文の文言上，委任関係に基づいて処分を行っているものと整
理できる26。
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指定試験機関（高圧ガス保安法）
高圧ガス保安法 31 条の 2 によると，経済産業大臣又は都道府県知事は，
経済産業大臣が指定する者（指定試験機関）に，その製造保安責任者試験又
は販売主任者試験の実施に関する事務（試験事務）を行わせることができる。
また，指定試験機関の処分には，経済産業大臣に審査請求をすることができ
る（同法 77 条）。
指定計量証明検査機関・指定定期検査機関（計量法）
計量法 117 条 1 項によると，都道府県知事は，その指定する者（指定計量
証明検査機関）に，計量証明検査を行わせることができる。また，指定計量
証明検査機関の処分について不服がある者は，都道府県知事に対して審査請
求をすることができる（同法 163 条 2 項）。
計量法 20 条 1 項によると，都道府県知事又は特定市町村の長は，その指
定する者（指定定期検査機関）に定期検査を行わせることができる。指定定
期検査機関の処分について不服がある者は，都道府県知事又は特定市町村の
長に対して審査請求をすることができる（同法 163 条 2 項）。
指定試験機関（火薬取締法）27
火薬取締法 31 条の 3によると，経済産業大臣又は都道府県知事は，指定
試験機関に，経済産業大臣又は都道府県知事の行う試験の実施に関する事務
（試験事務）を行わせることができる。その場合，指定試験機関が行う試験
事務に係る処分（試験の結果についての処分を除く）について不服がある者
は，経済産業大臣に対し，審査請求をすることができる（火薬取締法 54 条
の 2）。
指定試験機関（消防法）
都道府県知事は，総務大臣の指定する者（指定試験機関）に，危険物取扱
京女法学　第 7号10
者試験事務を行わせることができる（消防法 13 条の 5第 1項）。また，指定
試験機関が行う危険物取扱者試験事務に係る処分については，総務大臣に審
査請求をすることができる（同法 13 条の 22）。
5　単独処分発給型
単独処分発給型の指定機関とは，指定機関が処分権限を法律で与えられ，
自己の権限として単独で処分を発給する類型をいうものとする。行政庁から
処分権限を具体的に委任されているものは含まない。次の例がある。
指定容器検査機関・容器検査所の登録を受けた者（高圧ガス保安法）
高圧ガス保安法 48 条 1 項 5 号によると，高圧ガスを容器に充てんする場
合は，その容器は，「容器検査若しくは容器再検査を受けた後又は自主検査
刻印等がされた後経済産業省令で定める期間を経過した容器又は損傷を受け
た容器にあつては，容器再検査を受け，これに合格し，かつ，…刻印又は…
標章の掲示がされているものであること」とされている。そして，この容器
再検査は，経済産業大臣，協会の他，指定容器検査機関又は容器検査所の被
登録者が行う（同法 49 条 1 項）。さらに，指定容器検査機関と容器検査所の
被登録者の処分に不服がある者は，経済産業大臣に対して審査請求ができる
（同法 77 条）。ゆえに，指定容器検査機関と容器検査所の被登録者による処
分は行政処分として想定されていると思われる。後者は株式会社の例が多い。
指定特定設備検査機関（高圧ガス保安法）
高圧ガス保安法 56 条の 3第 1 項によると，高圧ガスの製造のための設備
のうち，高圧ガスの爆発その他の災害の発生を防止するためには設計の検査，
材料の品質の検査又は製造中の検査を行うことが特に必要なものとして経済
産業省令で定める設備（特定設備）の製造をする者は，経済産業大臣，協会
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又は経済産業大臣が指定する者（指定特定設備検査機関）が行う特定設備検
査を受けなければならない。また，高圧ガス保安法 56 条の 3第 4項は，「経
済産業大臣，協会又は指定特定設備検査機関は，…特定設備検査を行い，当
該特定設備が経済産業省令で定める技術上の基準に適合するときは，これを
合格とする」と定める。そして，合格した場合，指定特定設備検査機関は，
特定設備検査合格証を交付しなければならないとされており（同法 56 条の
4第 1 項），さらに，大臣への審査請求も規定されている（77 条）。これは，
指定特定設備検査機関による行政処分を想定していると解される。
特定計量証明認定機関（計量法）
計量法 121 条の 2によると，特定計量証明事業（同法 107 条 2 号に規定す
る濃度，音圧レベルその他の物象の状態の量で極めて微量のものの計量証明
を行うために高度の技術を必要とするものとして政令で定める事業）を行お
うとする者は，経済産業大臣又は特定計量証明認定機関に申請して，認定を
受けることができる。同法 107 条 2 号の事業を行おうとする者は，都道府県
知事の登録を受けなければならないが，所定の場合この認定があると，都道
府県知事は登録をしなければならない（同法 109 条 3 号）。そして，特定計
量証明認定機関の処分に不服のある者は，経済産業大臣に審査請求ができる
旨規定されている（同法 163 条 1 項）。
指定検定機関（計量法）
計量法は，取引又は証明における法定計量単位による計量に使用し，又は
使用に供するために所持してはならないものを挙げており，経済産業大臣，
都道府県知事，日本電気計器検定所又は指定検定機関が行う検定を受け，こ
れに合格したものとして検定証印（同法 72 条 1 項）が付されている特定計
量器以外の特定計量器がこれに当たる（同法 16 条 1 項 2 号イ）。同法 16 条
1 項 2 号イの検定を受けようとする者は，経済産業大臣，都道府県知事，日
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本電気計器検定所又は指定検定機関に申請書を提出しなければならず（同法
70 条），検定を行った特定計量器の構造が経済産業省令で定める技術上の基
準に適合するときは，合格となる（同法 71 条 1 項）。
これと並んで，経済産業大臣，日本電気計器検定所又は指定検定機関が電
気計器及びこれとともに使用する変成器について行う検査（変成器付電気計
器検査）を受け，これに合格したものとして合番号（同法 74 条 2 項又は 3項）
が付されている電気計器と変成器をともに使用する場合を除くほか，電気計
器を変成器とともに取引又は証明における法定計量単位による計量に使用
し，又は使用に供するために所持してはならないとされている（同法 16 条
2 項）。電気計器について変成器付電気計器検査を受けようとする者は，経
済産業大臣，日本電気計器検定所又は指定検定機関に申請書を提出しなけれ
ばならず（同法 73 条 1 項），経済産業大臣，日本電気計器検定所又は指定検
定機関は，変成器付電気計器検査を行い，電気計器及びこれとともに使用さ
れる変成器が適合するときは，合格とする（同法 74 条 1 項）。
そして，指定検定機関の処分について不服がある者は，経済産業大臣に対
して審査請求をすることができることになっている（同法 163 条 1 項）。
6　資格検定要件充足型
資格検定要件充足型の指定機関は，相手方のために一定の業務をなした上
で証明書等を発行し，これをもってすれば，相手方が行政庁に申請する資格
や検定について要件が充足又は緩和されるものを意味する。
指定自動車教習所（道路交通法）
運転免許を受けようとする者は，公安委員会の行う運転免許試験を受けな
ければならない（道交法 89 条 1 項）。但し，指定自動車教習所は，当該証明
に係る者に対し，卒業証明書又は修了証明書を発行することができる（この
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場合において，当該卒業証明書又は修了証明書には，技能検定に合格した旨
の技能検定員の書面による証明を付さなければならない。同法 99 条の 5第
5 項）。この卒業証明書又は修了証明書を有する者で一定のものは，運転免
許試験を免除される（同法 97 条の 2第 1項 2号）。つまり，免許取得要件が
緩和されるのである。
指定養護教諭養成機関（教育職員免許法）
教員の普通免許状は，大学若しくは文部科学大臣の指定する養護教諭養成
機関において単位を修得した者又はその免許状を授与するため行う教育職員
検定に合格した者に授与するとされている（教育職員免許法 5条 1 項）。免
許状は，都道府県の教育委員会が授与するのであって（同条 7項），指定養
護教諭養成機関ではない。
指定自動車整備事業者（道路運送車両法）
登録自動車又は車両番号の指定を受けた検査対象軽自動車若しくは二輪の
小型自動車の使用者は，自動車検査証の有効期間の満了後も当該自動車を使
用しようとするときは，当該自動車を提示して，国土交通大臣の行なう継続
検査を受けなければならない（道路運送車両法 62 条）。
さて，地方運輸局長は，自動車分解整備事業者の申請により，指定自動車
整備事業の指定をすることができる（同法 94 条の 2第 1項）。この指定自動
車整備事業者が，自動車を点検し，保安基準に適合しなくなるおそれがある
部分及び適合しない部分について必要な整備をした場合，当該自動車が保安
基準に適合する旨を自動車検査員が証明したときは，請求により，保安基準
適合証及び保安基準適合標章を依頼者に交付しなければならない（同法 94
条の 5）。そして，継続検査に際し，有効な保安基準適合証の提出があつた
場合には，当該自動車は，国土交通大臣に対する提示があり，かつ，保安基
準に適合するものとみなされる。
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この指定自動車整備事業者による保安基準適合証は，国土交通大臣が自動
車検査証（車検証）を使用者に返付する要件となっている（同法 62 条 2 項）。
7　単純業務遂行型
単純業務遂行型の指定機関とは，一定の業務を第三者になすことを許され
ていたり義務付けられていたりする指定機関であって，その業務の遂行が，
行政処分の前提や要件となっていないものを意味する。
指定検査機関（浄化槽法）
新たに設置され，又は構造・規模の変更をされた浄化槽については，浄化
槽管理者は，都道府県知事が指定する者（指定検査機関）の行う水質に関す
る検査を受けなければならない（浄化槽法 7条 1 項）。指定検査機関は，水
質検査を実施したときは，都道府県知事に報告しなければならない（同法 7
条 2項）とされている。そして，都道府県知事は，浄化槽管理者が 7条 1項
の規定を遵守していないと認める場合で，必要があると認めるときは，当該
浄化槽管理者に水質検査を受けるべき旨の勧告をすることができる（同法 7
条の 2第 2 項）。また，都道府県知事は，勧告を受けた浄化槽管理者が，正
当な理由なく，勧告に係る措置をとらなかつたときは，当該浄化槽管理者に
対し，勧告に係る措置をとるべきことを命ずることができる（同法 7条の 2
第 3項）。
指定検査機関の行う検査の有無は，後の行政庁による勧告又はそれに係る
措置の命令につながることはあるが，措置の命令自体は裁量規定のようであ
る。また，検査を経ることが，同法上，後続の授益処分の前提となっている
わけでもない。このような指定検査機関は，処分権限受任型，単独処分発給
型又は資格検定要件充足型には当たらない。
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指定保証機関（宅建業法）
銀行，金融機関又は国土交通大臣が指定する者（指定信用機関）との間に
おいて宅地建物取引業者が保証委託契約を締結し，かつ，保証委託契約に基
づいて当該銀行等が手付金等の返還債務を連帯保証することを約する書面を
買主に交付した後でなければ，宅地建物取引業者は，宅地又は建物の売買で
自ら売主となるものに関しては，買主から手付金等を受領してはならない（宅
建業法 41 条 1 項 1 号）。この指定信用機関制度によって，宅地建物取引業者
は保証委託契約を締結することができるのである。もっとも，指定信用機関
は規制目的のために行政に利用されているが，その業務自体は行政事務では
ない28。
知事の指定を受けた者（母体保護法）
女子に対して厚生労働大臣が指定する避妊用の器具を使用する受胎調節の
実地指導は，医師のほかは，都道府県知事の指定を受けた者でなければ業と
して行つてはならない（母体保護法 15 条）とされている。
指定公共機関（国民保護法）
指定公共機関とは，独立行政法人，日本銀行，日本赤十字社，日本放送協
会その他の公共的機関及び電気，ガス，輸送，通信その他の公益的事業を営
む法人で，政令で定めるものとされている（事態対処法 2条 6 号）。次に本
稿の関心であるが，政令に基づき内閣総理大臣が指定して公示するものとし
て（同法施行令 3条 38 号），電気，ガス，運送，航空，鉄道，電気通信等の
事業を行う株式会社などが明記されている。この指定公共機関は武力攻撃事
態等においては，その業務について国民の保護のための措置を実施する責務
を有する（国民保護法3条3項）。この責務は行政処分とは関係ないであろう。
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8　指定管理者
地方自治法上，普通地方公共団体は，公の施設の管理を，条例の定めると
ころにより，普通地方公共団体が指定する法人・団体（指定管理者）に行わ
せることができる（地方自治法 244 条の 2 第 3 項）。条例には，指定管理者
の指定の手続，指定管理者が行う管理の基準及び業務の範囲等が定められる
（同条 4項）。また，普通地方公共団体は，指定管理者に公の施設の利用に係
る料金を指定管理者の収入として収受させることができる（同条 8項）。
このような指定管理者は，単純業務遂行型に当たるものが多いであろう。
しかし，指定管理者は，公の施設の利用について処分を行うことがあり，こ
の場合，不服申立ては地方公共団体の長に行うこととされている（同法 244
条の 4 第 3 項）。ここでは，指定管理者が公の施設の利用に関して処分を行
うことが想定されている。このような指定管理者は処分権限受任型であろう
か，それとも単独処分発給型であろうか。
地方自治法 244 条の 2の構造上，処分権限が指定によって必ずしも指定管
理者に発生するというものではなく，具体的な委任を受けて指定管理者が処
分権限を行使できるようになっていると解される。つまり，処分権限の委任
を受けて，指定管理者がそれを行使していると解することができるので，処
分権限受任型であろう。
9　指定機関と国賠法
指定機関に国賠法 1条の適用があるかについて，学説には次のような見解
がある。「指定法人は公権力の行使を自己の権限として行い，また，多くの
場合，その行為に対して手数料等を自己収入として徴収する権限が認められ
ていることからすると，当該公権力の行使を原因とする国家賠償事件におい
ても当該指定法人が賠償責任主体となると解される。なお，国家賠償法上の
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公権力概念は広く解されているので，指定法人の担当すべき行政事務が非権
力的事務であっても，国家賠償法 1条の適用をみる」29。
これに対して，「指定機関自らがその名で権限行使するといっても当該権
限は委任した行政庁の属する行政体の権限のままであること」などから，権
限の属する行政体が責任主体になるとする説30が対峙する。
この論争について，私見としては次のように，まず指定機関が公共団体（国
賠法）に含まれるかどうかから判断していくべきであると解する31。
第 1に，処分権限受任型の指定機関は，組織上の観点からして，公共団体
（国賠法）に当らないと解する32。けれども，処分権限を行政庁から具体的
に委任されていることは重要である。その処分権限は公権力（国賠法）であ
るので，処分権限受任型の指定機関（又はその職員）は「公権力の行使に当
る公務員」と見ることができよう33。例えば，試験や検定の事務の実施を委
任された指定機関による処分は行政処分であり，また，処分庁の処分権限が
公権力（国賠法）のため，指定機関の処分も公権力の行使（国賠法）である
といえよう。
学説においても，国・公共団体以外の者が行う作用を公権力の行使（国賠
法）に該当せしめる条件は，私人への公権力の行使の「委託」であるとする
説34がある。「委託関係がなければ，国・公共団体の責任は生じない」から
である。
この点，官吏の不法行為を規定するドイツ基本法 34 条においても，「委託
された公務の行使 Ausübung eines ihm anvertrauten öffentlichen Amtes」
が要件となっているように，「委託」という観念が用いられているのは示唆
的ではなかろうか。
このように，行政からの委任・委託の有無によって国賠法 1条の適用の有
無を導こうとする見解は有意義である。但し，委託には，法律や行政行為に
よる他，条理に基づく場合も含まれるとするという解釈については35，慎重
な考察が必要である。
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さて，指定機関ではないが，法律によって直接公権力の行使が委任される
ものとして，弁護士法 8条以下が挙げられることがある36。しかし，判例上，
弁護士会は公共団体（国賠法）に位置付けられている37。よって，権限を委
任されたとの理由でもって，弁護士会を処分権限受任型の指定機関と同列に
扱うのは適切でないであろう。また，法律によって委任・委託・委譲がなさ
れた場合に，私人が常に国賠法の適用を受けるというのは行きすぎに思う。
この点，よく引き合いに出される制度として，支払者（私人）の源泉徴収の
事務があり，これは法律によって付与されているが，この制度には支払者へ
の委任・委託があるのではなく，単に支払者に対する義務付けがあるに過ぎ
ないと解されるのである38。これに対して，役職員に権限・事務の委任・委
託があったものとして，役職員に国賠法の適用が認められるという説がある39。
しかし，最高裁の立場からも，この帰結はとり得ないであろう40。
第 2に，資格検定要件充足型や単純業務遂行型の指定機関の不法行為は総
合考慮説（「公権力の行使に当る公務員」に該当するかの判定について，受
託業務そのものが強制的な契機を含むか，受託者が受託事務をもっぱら公の
目的のために行うのか，受託業務の実施が国・公共団体の指揮監督下にある
か，受託業務の実施が国・公共団体から独立しているか，委託する制度の趣
旨は何かなどを総合的に考慮する説）41で判断するべきである。行政庁から
指定機関が処分権限を具体的に委任されている場合，当該機関（又はその職
員）は公権力の行使に当たる公務員と見てよかろう（処分権限受任型）。し
かし，法律で事実行為の事務を委任委託されている場合，それが公権力（国
賠法）であるのか判断に悩むことが多く，その場合は，総合考慮で判断して
いくしか外なかろう42。
第 3に，5で述べた単独処分発給型の指定機関の不法行為は，民法責任で
解決するべきである。すでに試論43で示したように，指定確認検査機関は公
共団体に含まれず，指定確認検査機関は民法上の責任を自ら負うと解する。
また，指定確認検査機関は具体的な委任を受けているとは解されない44。指
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定確認検査機関の処分権限は，法律で創設されたと解すべきである45。
この理は，他の単独処分発給型にも当てはまるのではなかろうか。これは
行政庁による具体的な権限の委任を受けていないからである。もちろん，行
政庁の指定を受けてはいるが，それにより生じる権限は法律ですでに予定さ
れており，指定によってその法律の制度に組み込まれるだけである。このこ
とは，認可された学校が法律の制度に組み込まれるのと同じである。当然，
認可学校による学生懲戒権の行使は，公権力の行使とされておらず，民法上
の責任が生じ得るだけである。
法律で権限委任されている場合として，指定機関ではないが，医師会があ
る。最判昭和 63年 6月 17日優生保護法指定医指定取消処分取消等請求事件46
は，医師会について「指定医師の指定の権限を付与されている」と述べる。
しかし，行政庁が医師会に権限を委任する旨の規定は存在しないので（大臣
により権限の具体的な委任がなされるのではない），同権限は法律で付与さ
れたものといえる47。
現行の母体保護法 14 条によると，医師会の指定する医師（指定医師）は，
人工妊娠中絶を行うことができる。確かに，医療行為は公権力の行使ではな
いので，指定医師は公権力の行使を委託されている訳ではなかろう。しかし，
医師会は，禁止されている人工妊娠中絶を行うことのできる医師を指定でき
る点に鑑み，医師会の指定は行政処分であると解されている48。但し，これ
が公権力の行使（国賠法）に該当するかどうかは争いがあろう。少なくとも，
医師会のように，指定機関ではないが単独処分発給型の原型がすでに昭和期
に存在したことが分かる。
10　指定管理者の賠償責任
指定管理者が管理する公の施設において，物的瑕疵そのものに由来する損
害については，国賠法 2条が適用される49。指定管理者の管理下にあっても，
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施設は公の施設（営造物）たる性質を失っていないからである。
指定管理者の活動について，国家賠償法 1条の適用があるとの立場がある50。
但し，全ての活動に適用を容れるならば行きすぎであろう。例えば，そもそ
も私経済活動は公権力の行使ではない。関連する事例として，市営図書館の
警備業務を委託されていた警備会社の従業員について，公務員（国賠法 1条）
に当たるとした地裁判決があり51，同判決は公権力の行使概念について最広
義説ではなく広義説をとっている52。同様に，広義説を採るものとして，市
の精神薄弱者援護施設の管理を委託された社会福祉法人の職員が，「公権力
の行使に当る公務員」とされた事例がある（広島地福山支判昭和 54 年 6 月
22 日福山市春日寮事件53）。
結論としては，指定管理者（又はその職員）は国賠法 1条の「公権力の行
使に当る公務員」に該当すると解される。というのは，指定管理者が公の施
設の管理を行っていたとしても，第三者にとって公の施設であることの性質
は変わらないし，また，指定管理者への委任委託は内部の事項であるからだ。
この点で，公の施設という場を与えられていない指定機関とは異なる。但し，
公の施設で私経済作用が行われている場合には，民法の不法行為規定を適用
すべきである。少なくとも，処分権限受任型の指定管理者は，「公権力の行
使に当る公務員」であることが顕著である54。
さて，学説には，指定管理者が公共団体（国賠法）であるかについて，積
極説55と消極説56がある。私見は消極説であり，公共団体ではなく，公務員（国
賠法）と見なされる場合があると考える。その場合，指定管理者の過失によ
る第三者への損害発生で，賠償責任を負わされた自治体が，指定管理者側に
求償するには，重過失要件（国賠法 1条 2項）が障害となる。私見では，重
過失要件は，指定管理者が企業の場合，緩和できると解するので，求償困難
の問題は緩和されることになる57。
学説には，一次的に地方公共団体が国賠法 1条で責任を負う一方，指定管
理者は不法行為責任を負い，不真正連帯債務となるとする見解がある58。し
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かし，最高裁がこのような不真正連帯責任を認めるかは疑問である59。
11　分類の意義
ここまで見てきたように，建築基準法の指定確認検査機関の確認処分だけ
に，公権力の行使（国賠法）ではない行政処分という新規の行政処分が妥当
するのではなく，その他の単独処分発給型指定機関の処分にも妥当すること
になるのではなかろうか。また，指定機関の分類を通じて，とりわけ単独処
分発給型の指定機関の処分に関する法理論を構成する上で，横断的な視野を
開くことができるであろう。この点，指定確認検査機関を公共団体（国賠法）
と見なそうとする学説（注（9））があるが（私見は反対），同学説からすると，
他の単独処分発給型の指定機関をも公共団体（国賠法）と見なすことになる
のではなかろうか。制度設計の問題もまた重要となる。とりわけ，指定確認
検査機関の過失行為に起因する損害については，今日，保険制度のため被害
者が無資力リスクを負うことはないといわれている60。しかし，他の業界で
は必ずしも保険制度が充実しているとは限らないので，保険制度は他の単独
処分発給型指定機関にも作っていく必要性が議論の俎上に上るであろう。こ
のような議論は，指定機関のグルーピングによって横断的な視野が開かれた
場合に可能なことと思われる。
12　新規の行政処分に関する理論的基礎
新規の行政処分（参照，はじめに）は，公権力の行使（国賠法）に該当し
ない行政処分を想定している。この公権力の行使（国賠法）でない行政処分
という矛盾を解消してくれる第 1の可能性は，指定機関による処分が国賠法
の公権力の行使に該当しないことにするにとどめて，行政事件訴訟法 3条の
公権力の行使とは連動させない解釈方法にある。その根拠は，処分権限が行
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政庁から指定機関に委任されているのではないから，「公権力の行使に当る
公務員」に指定機関は該当しないとする点にある。似たような例は他にもあ
り，私立学校の教員がそれである。国公立学校の教員は学生児童に懲戒権を
行使する場合，これは公権力の行使（国賠法）と捉えられるのに対して，私
立学校の教員が同様の行為をしても，それは公権力の行使（国賠法）ではな
い61。この考え方は，国賠法の中で，論理展開を終えようとするものであり，
比較的受け入れられやすいのではなかろうか。しかし，懲戒作用（学校）や
確認処分（建築基準法の指定確認検査機関）が公権力の行使（国賠法）であ
るなしの判断が，アナロジー的思考や個別的事例判断に終始し，判例の蓄積
を待たざるを得まい。これでは，学説が実務にあまり貢献できないこととなっ
てしまう。また，行政処分は公権力の行使（国賠法）であるという観念が一
般的であるので，これを崩そうと思うと，アナロジー的思考・事例判断では
不十分という批判もあり得る。理論的な基礎を提供してくれる法律上の手掛
かりは他にないであろうか。
そこで，第 2の可能性として考えられるのが，国賠法と行政事件訴訟法の
同一文言「公権力の行使」を統合的に把握することで得られる成果によって62，
新規の行政処分を正当化しようとするやり方である。その際，この新規の行
政処分を条文上論究する際に解釈対象となるのが，行政事件訴訟法 3条 2項
である。つまり，行訴法の「処分その他公権力の行使」（3条 2項）中の「処
分」には，「その他」の用語法からして，「公権力の行使」ではない行政処分
が含意されており，「処分」を「公権力の行使」たるものと，そうでないも
のとに分類するのである（当然，「公権力の行使」である「処分」も存在する）。
これが可能であれば，「公権力の行使」（抗告訴訟）の概念を再認識し，「公
権力の行使」（国賠法）と連動させることで，新規の行政処分に関する理論
的基礎がより強固なものとなる。
具体的に，第 2の可能性，つまり国賠法の公権力の行使と抗告訴訟のそれ
とが連動しているとした場合の仮説を展開してみたい。
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最判ごみ焼却場事件において，行政処分が次のように定義されている。「行
政庁の処分とは行政庁の法令に基づく行為のすべてを意味するものではな
く，公権力の主体たる国又は公共団体が行う行為のうち，その行為によつて，
直接国民の権利義務を形成し又はその範囲を確定することが法律上認められ
ているものをいう」63とする定義である。ここで注目すべきは，行政処分と
は「公権力の主体たる」国・公共団体が行う行為であって，それが公権力の
行使とは記されていない点である。次に，最判ごみ焼却場事件の処分性の定
式にいう公権力の主体は国や公共団体であるが，国・公共団体（すなわち，
公権力の主体）の行政庁から処分権限を委任された私人（処分権限受任型の
指定機関）は，委任によって公権力の主体に取り込まれたと見なして，当該
権限の行使は一般に公権力の行使（抗告訴訟）であり64，その過誤には公権
力の主体（国・公共団体）が賠償責任を負うと解する。例えば，試験事務（高
圧ガス保安法）の実施は，そもそも行政庁の公権力の行使（抗告訴訟）であ
ろう。当該事務を行政庁から具体的に委任（高圧ガス保安法 31 条の 2）さ
れた指定試験機関による処分は，行政処分であるとともに公権力の行使（抗
告訴訟）でもある。公権力の行使（抗告訴訟）であるから，国賠法上も公権
力の行使と考える。
これに対して，単独処分発給型の指定機関は，処分権限を行政庁から委任
されているのではないから，公権力の主体に取り込まれない。その行為は，
特別の法律の規定（不服申立てができるとする規定）によって，行政処分性
を付与される65。また，単独処分発給型の指定機関は公権力の主体に取り込
まれていないから，行政処分を行っても，指定機関自身が公共団体でない限
り，その行為は公権力の行使（抗告訴訟）とは限らない。行訴法 3条 2項の
「処分」であることが確かなだけである。この場合，公権力の行使（抗告訴訟）
性を確定できない処分には，公権力の行使（国賠法）であるものと，そうで
ないものとがある。単独処分発給型の指定機関は，行政庁から委任を受けて
いない点に鑑み，その処分は「国又は公共団体の公権力の行使」（国賠法）
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に当たらない。
いまだ仮説の段階であるが，このような考え方が正しければ，公権力の行
使（国賠法）ではない行政処分の理論的基礎はより強固なものとなるであろ
う。
おわりに
最後にまとめをしておきたい。本稿では指定機関をその作用に着目して分
類し，処分権限受任型，単独処分発給型，資格検定要件充足型及び単純業務
遂行型の 4つの類型を認識した。これをもとに次の結論を導いた。
まず，処分権限受任型の指定機関の処分にかかる不当行為には国賠法 1条
を適用し，単独処分発給型の不法行為には民法を適用すると解する。また，
資格検定要件充足型と単純業務遂行型の不法行為には，総合考慮でもって指
定機関（又はその職員）が「公権力の行使に当る公務員」（国賠法 1条）に
該当するかを判断すべきとした。その他，この指定機関の分類によって，横
断的視点が開かれ，各類型に共通の制度設計が可能となろう。
指定管理者（地方自治法 244 条の 2第 3項）の責任に関して，公の施設の
物的側面の瑕疵については，国賠法 2条の問題となる。指定管理者（又はそ
の職員）の過失責任については，指定管理者が処分権限受任型であれば，「公
権力の行使に当る公務員」（国賠法 1条 1 項）に該当すると解する。指定管
理者が単純業務遂行型であれば，総合考慮説で公務員（国賠法）該当性を判
断し，該当しなければ，民法の不法行為責任規定で事案を解決する。
続いて，公権力の行使（国賠法）でない行政処分（新規の行政処分）にど
のような理論的基礎を与えるかについては 2つの可能性を示した。第 1の可
能性として，国公立学校と私立学校における学生懲戒に公権力の行使（国賠
法）の該当非該当性が分かれていることに注目し，アナロジー的思考や個別
的事例判断を用いて，行政処分であっても私人がこれを行う場合，必ずしも
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公権力の行使（国賠法）とはならないと導く。あるいは，第 2の可能性とし
て，公権力の主体たる国・公共団体の行政庁から処分権限を委任された私人
（処分権限受任型の指定機関）は，公権力の主体に取り込まれたと見なして，
当該権限の行使は一般に公権力の行使（抗告訴訟）であり，その過誤には公
権力の主体（国・公共団体）が賠償責任を負うと解する。これに対して，単
独処分発給型の指定機関は，処分権限を行政庁から委任されておらず，公権
力の主体に取り込まれていない。その行為は，不服申立てができるとする規
定によって，行政処分性を付与されているにすぎない。つまり，単独処分発
給型の指定機関は，その行政処分を行っても，その行為は公権力の行使（抗
告訴訟）とは限らない。この点，行政庁から何ら委任委託を受けていない単
独処分発給型の指定機関による処分は，公権力の行使（国賠法）ではないと
する。
この第 2の可能性はいまだ仮説の段階である。この仮説の精緻化は次なる
課題である。
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⑶ 但し，塩野宏『行政法Ⅲ第 4版』（有斐閣，2012 年）167 頁は，指定確認検査機関の
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